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fanden. Das von ihm gefithrte Obligationenbuch war
also liickenhaft und die mit demselben bezweckte Kon-
. irolle entsprach nicht den aneine pflichtgemasse Aufsicht
zu stellenden Anforderungen. Ohne diesen, den Statuten
und iiberdies jedem ordentlichen Geschaftsgebaren wider-
streitenden Mangel an einer ernsthaften Uberwachung
Diethelms hitte dieser es verniinftigerweise nicht wagen
diirfen, den zur Ausstellung der Obligationen befugten
Organen fiir angeblich ein und dasselbe Rechtsgeschaft
doppelte Schuldscheine zur Unterzeichnung zu unter-
breiten, und daraufhin das eine Doppel fiir sich zu
verwenden,

5. — Dass das Verhalten der Organe der Genossen-
schaft, fiir welches diese letztere einzustehen hat, eine
grobe Vernachlissigung der Riicksichten darstellt, die
der Glaubiger dem Dienstbiirgen gegeniiber hat, diirfte
kaum in Zweifel gezogen werden, und es braucht deshalb
die Streitfrage, ob der Gidubiger dem Biirgen gegeniiber
. fir jedes Verschulden oder nur fiir Arglist und grobe

Fahrlassigkeit einzustehen habe, im vorliegenden Falle
nicht entschieden zu werden (vgl. hiezu OsEer, a.a.0.,
sowie BGE 48 II 95 f.). Ob der Beklagte als Biirge die
Statuten der Kléagerin selber gelesen habe, fillt nicht
entscheidend in Betracht ; denn erstens war die Genossen-
schaft in jedem Falle ihm gegentiber verpflichtet, diesel-
ben zu beachten, und zweitens liegt, ganz abgesehen von
den Statuten, eine Geschiftsgepflogenheit der Orgare
der Kasse vor, deren Risiken mitzuiibernehmen nach
Treu und Glauben nicht als Vertragsmeinung dem Biirgen
unterstellt werden darf.

Bei der Beurteilung des Geschéftsgebarens der Organe
der Klagerin ist gewiss mit der Vorinstanz dem Umstand
in billiger Weise Rechnung zu tragen, dass es sich, wie

_sie ausfithrt, um eine kleinere Darlehenskasse handelt,
deren Vorstandsmitglieder landwirtschaftlichen und ge-
werblichen Kreisen angehéren und iiber spezielle Bank-
oder eigentliche kaufminnische Kenntnisse nicht ver-
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fiilgen. Ein Bankinstitut, das sich mit ungeniigend
qualifizierten Organen versieht, hat jedoch die damit
verbundenen Gefahren in erster Linie selber zu tragen,
und darf sie nicht einfach auf den Dienstbiirgen abwélzen,
welcher berechtigt ist, bei der Organisation und dem
Betrieb eines, wenn auch kleinen und bescheidenen
Bankunternehmens einigermassen geordnete Verhiltnisse
vorauszusetzen. Auch kann nicht eingewendet werden,
dass dem Beklagten, als er sich verbiirgte, die Zusténde,
wie sie bei der Klagerin herrschten, bekannt sein mussten,
da ja die Biirgschaft unmittelbar nach Griindung der
Genossenschaft eingegangen wurde.

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Berufung wird begriindet erklart und, in Aufhebung
des Urteils des Obergerichts des Kantons Thurgau vom
19. Juni 1928, die Klage abgewiesen.

74. Auszug aus dem Urteil der I, Zivilabteilung
vom 24. Oktober 1928
i. S. Rlipfel gegen « Die Schweiz »,

Ist die Untermiete vertraglich in dem Sinne beschriankt,
dass sie der Zustimmung des Vermieters bedarf, so spricht
die Vermutung dafiir, dass auch die Zuléssigkeit einer
Abtretung des Mietvertrages von der Erfiillung dieser Be-
dingung abhiingig gemacht ist. Behandlung der Abtretung

der Miete im alten und im neuen OR. Nachtrigliche Ge-
nehmigung derselben durch den Vermieter ?

A.Am 25. Mai 1925 vermietete die Klégerin der Union
Cinéma A.-G. in St. Gallen das Erdgeschoss ihres Hauses
Unterer Graben 1 fiir den Betrieb eines Kinematogra-
phentheaters. Der Mietvertrag bestimmt u. a. (Art. 2),
dass eine Untermiete nur zuléssig sei, wenn der Vermieter
ihr zustimme sowie dass bei vertragswidrigem Verhalten
des Mieters der Vermieter den Vertrag jederzeit, ohne
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Entschadigung, auf sechs Monate kiindigen kénne (Art. 8).

Unterm 23. Januar 1928 kiindigte der Vertreter der

* Klédgerin namens derselben den Mietvertrag mit folgen-
der, an den Berufungsklager A. Kliipfel in Ziirich gerich-
teten Zuschrift: '

« Als bevollméachtigter Anwalt der Versicherungs-

gesellschaft «La Suisse », Lausanne, habe ich Thnen
in Threr Eigenschaft als Verwaltungsrat der Union
Cinéma A.-G., St. Gallen, zuhanden Ihrer Gesellschaft
folgende Mitteilungen zu machen : ......
- Nach Art. 8 des Mietvertrages ist die Vermieterin
berechtigt, den Mietvertrag auf eine Frist von 6 Monaten
aufzukiinden, wenn der Mieter den ihm durch den Miet-
vertrag iiberbundenen Verpflichtungen nicht regelmassig
nachkommt. Ich stelle fest, dass Sie Ihren Verpflich-
tungen in mehrfacher Beziehung nicht nachgekommen
sind. Eine grobliche Missachtung des Mietvertrages
liegt vor allem darin, dass Sie entgegen Art. 2 ohne
Einverstidndnis, ja ohne Befragung meiner Klientin
den Kino an Herrn O. Zuberbiihler verkauft und ihm
den Mietvertrag iiberbunden haben...... » ‘

In der Tat hatte die Union Cinéma A.-G. durch Ver-

trag vom 21. September 1927 das Kinematographen- .

theater fiir 35,000 Fr. an Otto Zuberbiihler, Kinobe-
sitzer in Burgdorf, verkauft, mit Wirkung ab 1. Oktober
1927. Im Vertrag war bestimnit, dass der Kaufer den
zwischen der Verkauferin und der Klagerin bestehenden
Mietvertrag « tale quale zu iibernehmen habe, womit
die’ Verkauferin aller Verantwortung enthoben sei ».

In einem zweiten Vertrage vom 31. Oktober 1927
(betitelt « Empfangschein ») bestitigte die Union Cinéma
A.-G., von Zuberbiihler durch Ernst Brunner in Ziirich 7
in bar erhalten zu haben 25,000 Fr., « Rest des Kauf-
preises von 35,000 Fr. laut Vertrag vom 21. September
1927 ». Dagegen verpflichtete sich Kliipfel sowohl
namens der Union Cinéma A.-G. als in eigenem Namen,
Ernst Brunner chne weitere Vergiitung die samtlichen
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5 Aktien der Union Cinéma A.-G. zu nom. 1000 Fr.

zu Eigentum abzutreten.

B.Da die Parteien sich iiber die Auflésung des Miet-
vertrages nicht einigen konnten, hob die Kligerin am
23. Februar 1928 beim Handelsgericht des Kantons
St. Gallen die vorliegende Klage an, mit dem Rechts-
begehren, der Mietvertrag vom 25. Mai 1925 sei zufolge
Kiindigung auf den 31. Mai 1928 (eventuell auf den
31. Juli 1928) als aufgeldst zu erkléren.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt
und Kiliipfel den Streit verkiindet ; dieser hat seinerseits
auf ginzliche Abweisung der klagerischen Rechtsbe-
gehren angetragen.

C. Mit Urteil vom 15. Mai 1928 hat das st. gallische
Handelsgericht die Klage in dem Sinne gutgeheissen,
dass der Mietvertrag per 31. Juli 1928 als aufgeldst
erklart werde.

D. Gegen dieses Urteil hat der Litisdenunziat Kliipfel
die Berufung an das Bundesgericht erkliart, mit dem
Antrag auf Abweisung der Klage.

Das Bundesgericht zieht in Erwdgung :

(3.) — Mit Recht hat die Vorinstanz die Kiindigung
als zulassig betrachtet, soweit sie sich auf Art. 2 in Ver-
bindung mit Art. 8 des Mietvertrages stiitzt. Zwar
bestimmt Art. 2 nur, dass die Untermiete der Zustim-
mung der Vermieterin bediirfe, wihrend man es hier
mit einer Abtretung des Mietvertrages zu tun hat. Allein
wenn auch das rev. OR die in Art. 285 aOR enthaltene
Vorschrift, dass die Abtretung der Miete als Untermiete
behandelt werde, fallengelassen hat, weil erstere von
letzterer rechtlich verschieden ist (vgl. BECKER, Anm. 2
zu OR 264), so ist doch im neuen Art. 264 die Zulassig-
keit nicht nur der Untermiete, sondern auch der Abtre-
tung der Miete an einen Dritten an die Bedingung
gekniipft, dass dadurch nicht eine fiir den Vermieter
nachteilige Veranderung bewirkt werde. Wird also die
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Abtretung des Mietvertrages: hinsichtlich ihrer Stott-
haftigkeit von Gesetzes wegen der Untermiete gleich-

. gestellt, so spricht die Vermutung dafiir, dass ein ver-
tragliches Verbot oder eine Beschrinkung derselben
auch die Abtretung der Miete erfasse (vgl. BECKER,
a. a. 0. Anm, 4, wo ausgefithrt wird, das Verbot der
Untermiete richte sich sogar gegen Umgehungsgeschifte
wie Gebrauchsleihe und Gesellschaft). Im vorliegenden
Falle wird diese Vermutung durch keinerlei Umsténde
entkriftet ; ja die Annahme, dass auch eine Abtretung
der Miete der Beklagten nur gestattet sein sollte, wenn
die Vermieterin damit einverstanden war, rechtfertigt
sich umsoeher, als diese an den Betriebsergebnissen des
Kinematographentheaters mitbeteiligt war, indem die
Beklagte ihr einen bestimmten Prozentsatz der Brutto-
einnahmen als Mietzins zu entrichten hatte, so dass
ihr noch in erhohtem Masse an der Vermeidung eines
Mieterwechsels gelegen sein musste. Die Beklagte hat
sich also durch den Verkauf des Kinematographen-
theaters an Zuberbiihler ohne Einholung der Zustimmung
der Klagerin einer Vertragswidrigkeit schuldig gemacht,
welche dieselbe berechligte, den Mietvertrag geméss
Art. 8 auf 6 Monate zu kiindigen.

Hieran vermochte die etwas spater (31. Oktober 1927)
erfolgte Abtretung der Aktien der Beklagten nichts zu
andern. Denn einmal herrschte jedenfalls in der Zwischen-
zeit ein vertragswidriger Zustand ; ferner ist die Abtre-
tung nicht an Zuberbiihler, sondern an Ernst Brunner
erfolgt, welcher zu Zuberbiihler in einem nicht néher
abgeklarten Rechtsverhiltnis stand. Endlich hat die
Vorinstanz mit vollem Rechte darauf hingewiesen, dass
es sich dabei um ein blosses Umgehungsgeschaft handelt,
indem die Abtretung der Aktien offenbar nur dazu
diente, die Verletzung des Verbotes der Untermiete zu
verschleiern.

Auch kann daraus, dass die Kliagerin am 30. September
1927 eine Mietzinszahlung von Zuberbiihler entgegen-
genommen hat, nicht gefolgert werden, sie habe die
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Abtretung der Miete genehmigt. Abgesehen davon,
dass sie nach Art. 68 OR die Annahme nicht ablehnen
konnte, wird in der Quittung die Zahlung ausdriicklich
als « Mietzins der Union Cinéma A.-G.» bezeichnet,
und es hatte die Klagerin iiberdies zwei Tage zuvor ihrem
Erstaunen dariiber Ausdruck gegeben, dass die Glasver-
sicherung ohne ihre Zustimmung auf Zuberbithler iiber-
tragen worden sei, was die Annahme, dass sie sich mit
der Abtretung abgefunden habe, vollends ausschliesst.

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des
Handelsgerichts des Kantons St. Gallen vom 15. Mai

1928 bestitigt.

IV. PROZESSRECHT

PROCEDURE

75. Urteil der II. Zivilabteilung vom 21 September 1928
i.S. Schuler gegen Vormundschafisbehérde Uaterschichen.
ZGB Art. 377, ZiviVerhG Art. 17, OG Art. 86, 87:

Wegen Verweigerung der Uberleitung der Vor-
mundschaft an die Vormundschaftsbehfrde des

neuen Wohnsitzes des Miindels kann dieser nicht z ivil-
rechtliche Beschwerde fithren.

A. — Am 21. Juli 1928 hat der Regierungsrat des
Kantons Uri die Beschwerde der Josephine Schuler
gegen den Gemeinderat von Unterschichen abgewiesen,
bei welchem sie vergeblich um Uberleitung der iiber
sie gefithrten Vormundschaft an die Behorde ihres
gegenwirtigen, angeblich mit stillschweigender Billigung
des Gemeinderates von Unterschichen gewihlten Wohn-
sitzes Ziirich nachgesucht hatte.

B. — Gegen diesen Entscheid des Regierungsrates
richtet sich die vorliegende an das Bundesgericht als
Zivilbeschwerdeinstanz gerichtete Beschwerde.



